













































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































の「詳細な生活像（an intimate picture of subject s life）」(75)や「詳細な人物








(75) People v. Weaver, 909 N.E.2d 1195, 1199-1201 (N.Y. 2009).
(76) United States v. Maynard, 615 F.3d 544, 560-63 (D.C. Cir. 2010), aff d sub nom. United 
States v. Jones, 132 S. Ct. 945 (2012).
(77) 合衆国では，GPS捜査が合衆国憲法修正4条の「search」に該当するかどうかとい
う問題として考えられている（ⅣＢ．(e)参照）。「アメリカの捜索押収の第4修正違
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　このような考え方を参照するに当たって，①まずは，これらの「詳細な
生活像」や「詳細な人物像」といった質的転換後の情報に，捜査機関統制
を発動することを基礎づける法益性が認められるかどうかとともに，②質
的転換後の情報の性質を基に情報取得時の法的規律を組み立てるという仕
組みが理論的に成り立ち得るかどうかが大きな問題となる。合衆国では，
「一見すると無害の情報も，一つに集められると，損害を生じさせる全体
像を明らかにし得る」という「モザイク理論」に基づき，情報の取得・開
示が制約される法領域があり，この考え方を刑事手続に応用する試みがみ
られる。この考え方がわが国の刑事手続に援用可能であるかどうかについ
ては，稿を改めて詳論したい(78)。さらに，③これらの理論的問題を解決
反の該当性には『不合理か否か』という利益衡量の要素が組み込まれ，捜査官に不可
能や著しい困難を強いないための様々な判例法理が形成されているという判断枠組
みの全体が，……我が国の強制処分と任意処分の適法性等の判断枠組みの全体と対応
しているのであり，それらの構造の組み立て方や性格は大幅に異なっている」（太田・
前掲注（3）69頁）から，参照できるのは，合衆国における「発想」にとどまる。
(78) 位置情報の質的転換は，位置情報の取得後に行われるプロセスの，いずれかの段
階で生じる。しかし，それを正確に捕捉することは困難である。そこで，「モザイク
理論」を援用し，質的転換後の情報の性質を基に情報取得時の法的規律を組み立てよ
うとすると，予防的に法的規律を及ぼすことが許容されるかという理論的問題の解決
も求められることになる。質的転換の可能性があるというタイミングで，予防的に捜
査活動に法的規制を及ぼすことになり得るからである（もっとも，予防性の問題が生
じるのは，情報取得時に法的規律を設ける場合に限られない。質的転換時点を正確
に捕捉できない以上，情報処理プロセスのいずれの段階に法的規律を及ぼすにしても，
予防的な側面を否定できないからである）。そこで，別稿では，「予防法理」である「モ
ザイク理論」をわが国で導入することが理論的に可能であることについて論じる予
定である。なお，同様の発想が示唆されている近時の論稿として，柳川・前掲注（20）
38頁注（30）がある。また，山本龍彦「［基調報告］プライバシーの権利」ジュリス
ト1412号（2010）80頁，89頁では，「権利論」としての「予防的ルール」を「参照」
することにより，「情報主体に具体的害悪を与えるわけではない」情報処理過程にお
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できたとして，GPS捜査にどのような法的規律を設けるのが適切であるか，
その具体的内容も練らなければならない(79)。
Ⅴ　「強制の処分」の「特別の定」
Ａ．「検証」が GPS 捜査の「特別の定」に当たるという近時の刑事
裁判例の考え方
　一定のGPS捜査が「強制の処分」に該当するとすれば，それを許容す
る「特別の定」が「この法律」，すなわち「刑事訴訟法」の中に存在しな
ければならない。GPS捜査が「『強制の処分』の実質を有しながらその要件・
手続が法定されていない場合には，197条1項但書によりそのような処分
は違法となる。たとえそれが既存の法形式に依拠して実施されたとしても
……，その実質が法の予定する範囲を超える新たな処分と解される場合に
は，やはり強制処分法定主義に違反する」(80)。
　Ⅱでみたように，GPS捜査が強制処分に該当すると判断した裁判例は，
いずれも，GPS捜査について，「検証」（218条1項）という「特別の定」
が存在すると判断した(81)。「検証」とは，「一定の場所，物，人の身体につき，
その存在や形状，状態，性質等を五官の作用（視覚・聴覚・嗅覚等の五感）
ける「権利論的課題」に対処できる可能性が示唆されている。
(79) 「監視型捜査は，微細な情報の集積を継続的に行うことで，初めて全体像を把握し
て有意な情報を獲得する側面がある。そのような情報収集態様の特性に応じた規律
方法として，個別的な事前規制たる令状主義が必ずしも適合的ではない可能性がある」
（緑・前掲注（20）69頁）という指摘がある。
(80) 酒巻匡「強制処分法定主義」法学教室197号（1997）30頁，31頁。
(81) 以下の答弁によると，警察庁も，GPS捜査が仮に強制処分に当たるとしても，「検証」
という「特別の定」が存在すると考えているようである。
　　「位置情報の取得は，まさに携帯電話端末から携帯電話会社のコンピューターシス
テムにもたらされる当該位置情報が表示された画面などを五感の作用によって認識
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によって認識する行為を強制的に行う処分」(82)である。大阪6月決定のい
うとおり，GPS捜査は，「携帯電話機等の画面上に表示されたGPS端末の
位置情報を，捜査官が五官の作用によって観察するものであるから，検証
としての性質を有する」ことは確かである(83)。
Ｂ．検討を要する課題と解決の方向性―新たな「特別の定」―
　そうであるとしても，問題は，GPS捜査の実質が現行法の予定する「検
証」の範囲を超える新たな処分ではないかということである。
　最高裁判所は，「特別の定」の有無に関して，「体内に存在する尿を犯罪
の証拠物として強制的に採取する行為」（強制採尿）を「捜索・差押の性
質を有するものとみるべきである」と判断した(84)。これは，「行為の目的
が犯罪の証拠物の収集に向けられていることを踏まえ」た判断である(85)。
また，最高裁判所は，通信傍受法の施行前において，「電話の通話内容を
通話当事者双方の同意を得ずに傍受すること」（電話傍受）が刑事訴訟法
上許されることを説明するに当たって，電話傍受が「通話内容を聴覚によ
り認識し，それを記録するという点で，五官の作用によって対象の存否，
性質，状態，内容等を認識，保全する検証としての性質をも有する」こと
を理由の一つとして挙げた(86)。さらに，最高裁判所は，「捜査機関が，捜
することでございますので，その性質は検証にほかならないと考えられます。したが
いまして，刑事訴訟法第218条の規定に基づきまして，裁判官から検証許可状の発付
を受けてこれを行うことができるものと考えております」（第189回国会総務委員会
議事録第16号〔露木康浩政府参考人の答弁〕）。
(82) 宇藤崇ほか『刑事訴訟法』（有斐閣，2012）133-134頁〔堀江慎司〕。
(83) 中谷・前掲注（20）57-59頁では，「検証」がGPS捜査の「特別の定」といえるか
どうかについて，肯定的な見解と否定的な見解が整理されている。
(84) 最決昭和55・10・23刑集34巻5号300頁，306頁。
(85) 稲田輝明「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇昭和55年度』（法曹会，1985）177頁。
(86) 最決平成11・12・16刑集53巻9号1327頁，1330-1331頁。
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査目的を達成するため，荷送人や荷受人の承諾を得ることなく，これに外
部からエックス線を照射して内容物の射影を観察した」というエックス線
検査を「検証としての性質を有する」と判断した(87)。「本件のようなエッ
クス線検査は，宅配便荷物の中身……を確認するために行われており，そ
の結果発見された物の押収を予定していない」ことから，「捜索よりも検
証と見るべき」であると判断されたのである(88)。
　これらの判例は，その文言だけをみると，処分の「性質」のみに着眼して，
現行法に「特別の定」のある処分類型に当てはまるかどうかを判定してい
るように読める。しかし，例えば，エックス線検査について，「宅配便荷
物の内部から覚せい剤様の物を発見し，直ちにこれを押収する目的でエッ
クス線検査を行うのであれば，捜索差押許可状によるべきこととなろう」(89)
と説明されていることからもうかがわれるように，最高裁判所は，「『この
法律に特別の定がある場合』の該当性の判断基準については，実質的には，
……当該処分の『目的』ないし『内容』に求めているということができる」(90)
であろう。
　そうであるとすれば，GPS捜査が現行法の予定する「検証」の範囲，す
なわち，その「目的」ないし「内容」を超える新たな処分とみるべきでは
ないかということを検討せずして，GPS捜査が「検証」に該当する処分類
型であるとはいえないはずである。通信・会話の傍受と同様に，処分の実
体が検証としての性質を有する面を否定できないとしても，「そのことか
ら直ちに，……現行法上の『検証』として許されると結論付けるのは，速
断に過ぎよう」(91)。
(87) 最決平成21・9・28刑集63巻7号868頁，870頁。
(88) 増田・前掲注（29）394-395頁。
(89) 増田・前掲注（29）396頁。
(90) 松田・前掲注（25）240頁。
(91) 井上正仁『捜査手段としての通信・会話の傍受』（有斐閣，1997）97頁。
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　そもそも現行の刑事訴訟法は，法益侵害(92)が一過性であるといわれる
「検証」を準抗告の対象から外している（429条1項，430条）。そうすると，
法益侵害の継続する「一種の情報の押収」と評されるべき捜査を「検証」
と位置付けると，憲法31条により要求される告知と聴聞の機会が十分に保
障されないことになってしまう(93)。法は，「一種の情報の押収である……
情報収集は『検証』とは考えていない」(94)と考えるべきであろう。
　さらに，例えば，振り込め詐欺グループのアジトを解明するために，対
象者が頻繁に訪れる場所を割り出そうとしてGPS捜査を実行する場合を
考えてみると，事件とは無関係の位置情報が必然的に捕捉・点検されるこ
とになるであろう。その一部の位置情報のみが具体的な犯罪との関連性を
有する場合に，一定期間内の対象者の位置情報のすべてを捕捉・点検する
ことまでもが，現行法の検証規定により対応できるとは思われない。
　強制処分としてのGPS捜査は，対象の地理的情報を五官の作用により
認識・把握するという点で「検証」に類似し，その情報を取得するという
点で「差押え」にも類似し，当該犯罪捜査に必要な位置情報等を選別する
という点で「捜索」にも類似する処分類型である。このような処分の内容
に応じた新たな「特別の定」が必要である(95)。この点についても，稿を
改めて詳論したい。
(92) Ⅳで述べた捜査の統制原理にも関わる問題である。
(93) 井上・前掲注（91）102頁。
(94) 三井・前掲注（22）72頁。
(95) プロバイダーのサーバーの点検について，「検証という方法が，差押えに比べ穏や
かな方法であるうえ，無形の情報の認知・保全という目的に性質上最も適した処分で
あることは確かであるから，立法論的には，捜索と検証とを組み合わせた処分を新設
するということを考えてもよい」という指摘がある（井上・前掲注（22）404頁）。
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Ⅵ　おわりに
　本稿は，GPS捜査について近時の刑事裁判例を考察し，差し当たり現在
の捜査法の枠組みの中でGPS捜査の法的規律を考える上での検討課題を
指摘するにとどまる。
　本稿が指摘したのは，
　(1) 近時の刑事裁判例は，主としてGPS捜査により取得され（得）る情報
の内容に着目して，GPS捜査が刑事訴訟法197条1項但書の「強制の処分」に
当たるか任意処分（非強制処分）に当たるかという法的性質を決定している，
　(2) GPS捜査により取得され（得）る情報は，情報処理プロセスのいず
れかの段階で，「対象者の一時点の所在」にとどまらない，「対象者の親族
や交友関係・宗教や政治的信条・職業・性的嗜好等」へと質的に転換する
と考えられるのではないか，
　(3) そうであるとすれば，法益侵害を中核に据え，主として情報取得時
に照準を合わせて捜査の法的規律を組み立てるという現在の捜査法の下で
は，位置情報の取得後のプロセスにより生じる情報の質的転換を見越した，
位置情報の取得時の法的規律を構築することが喫緊の課題である，
　(4) そのためには，質的転換後の情報に，捜査に対する法的規律を発動
するだけの法益性が認められることが説明されなければならない，
　(5) それとともに，現在の捜査法の下で，位置情報の取得後，情報処理
プロセスのいずれかの段階で生じる情報の質的転換を見越して，いわば「予
防的」に，位置情報の取得時に法的規律を及ぼすことが理論的に成り立つ
ことも説明されなければならない，
　さらに，(6) GPS捜査が「強制の処分」に当たると判断した近時の刑事
裁判例は，「検証」がGPS捜査の「特別の定」に当たるという考え方を示
しているが，GPS捜査を現行法の「検証」として捉えるのは困難であり，
その内容に応じた新たな「特別の定」を設ける必要がある，
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ということである。
　任意処分と位置づけられるGPS捜査がある一方で，強制処分としての
枠をはめるのが適切なGPS捜査もあると思われるが(96)，現在の捜査法の
枠組みの中でこれらの間に境界線を引き，適切な法的規律を施すには，上
記(2)及び(4)～(6)の法的問題点を解決する必要がある。GPS捜査―ひ
いては犯罪捜査のための情報の取扱い―に有効・適切な法的規律を設ける
ために，本稿で整理した法的問題点の解決に取り組んでいきたい。
(96) 中谷・前掲注（20）56頁。
